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La Consulta: “es una obligacién del Estado; y unerecho colectivo de los
Pueblos Indigenas de rango constitucional”

La Consulta es un derecho humano constitucionglecdico de los Pueblos Indigenas, reconocido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional dab@jo (OIT) y la Declaracion de las Naciones Usida
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de ajeycicio, depende la vigencia y el disfrute de®t
derechos reconocidos a los Pueblos Indigenas eeretho nacional e internacional de los derechos

humanos.

A continuacion encontraran un resumen de las idersciones relevantes de la Corte de Constitubittath
respecto a la obligacion del Estado de consulkas pueblos Indigenas, previo a la autorizaciohog@cias
mineras e hidroeléctricas, leyes, reglamentos ytiged publicas en territorios de los Pueblos: Maya

Garifuna y Xinca.

Tribunal: Corte de Constitucionalidad: Guatemala, 21 de niibie de 2009.
Expediente:3878-207
Caso:La Consulta comunitaria en el Municipio de San Jsacatepéquez, Departamento de Guatemala

Resumen de los hechosSe trata de una accién constitucional de Ampanesentado el 4 de mayo

de 2007, en el Centro de Servicios Auxiliares dédministracion de la Justicia por autoridadesigiés de

las comunidades Maya Kaqchikeles del Municipio da $uan Sacatepéquez, Departamento de Guatemala
en contra del Acuerdo Municipal contenido enweitp segundo del Acta nimero 001-2007 emitido por e
Concejo Municipal de San Juan Sacatepéquez, dedrtdepento de Guatemala, en sesion publica
extraordinaria celebrada el 27 de abril de 2007 gbgue de oficio, revoco el acuerdo municipalteaido

en el punto tercero del Acta nimero 14-2007, qutaidi en sesion publica ordinaria celebrada el &bdié

de 2007, por el que se convocaba a los vecinoasoeomunidades Maya Kaqchikeles de dicho muni@ipio
participar en la consulta comunitaria a realizatsE3 de mayo de 2007, relacionada a la autorinatgéuna
licencia de exploracién y explotacion minera comt&da Cementos Progreso, Sociedad Andénima, en la

finca San José Ocafia del Municipio de San Juamat§aéquez del departamento de Guatemala.

! Udiel Gonzalo Miranda Feliciano, Comisién Pastoral Paz y Ecologia —COPAE- Pastoral Social de la Didcesis de San
Marcos.
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Consideraciones relevantes de la Corte de Constitonalidad:

Generalmente las instituciones del Estado, tagresas mineras e hidroeléctricas y en generajues
creen que la explotacion irracional de nuestroirpatrio natural es sinbnimo de desarrollo pados y
todas, cuestionan los efectos juridicos y pobtide las consultas realizadas en los municipiosalan
Guatemala. La Corte de Constitucionalidad de Guale ha respondido de la siguiente manera dichas

preguntas.

1. La consulta no esta en la constitucion tampoco ea ley de mineria, por lo tanto no hay
obligacion de consultar a las comunidades o puels indigenas. ¢Es constitucional el
derecho de consulta?

“... el consentimiento y/o la ratificacion de lo dispwwesn los documentos multilaterales... supone para el
Estado de Guatemala, en sintesis, el compromisonational de asumir una posicion definida acereh d
derecho de consulta de los pueblos indigenas, sageeen varios componentes: (i) su reconocimiento
normativo propiamente dicho y, por ende, su inggrcial bloque de constitucionalidad como derecho
fundamental, por virtud de lo establecido en lascatos 44 y 46 de la Carta Magna; (ii) consecuemgate,

la obligacion de garantizar la efectividad del defne en todos los casos en que sea atinente; yelidgber

de realizar las modificaciones estructurales queespiieran en el aparato estatal —sobre todo emowa

la legislacion aplicable- a fin de dar cumplimiergasa obligacion de acuerdo a las circunstanciapias

del pais”. (Pag. 12)

La Corte de Constitucionalidad en su sentenciaoliel presente resumen, reafirma contundentenggiete
la consulta y todos los deméas derechos regulade$ €onvenio 169 de la Organizacion Internacioredl d
Trabajo (OIT), tienen igual jerarquia constitucipres decir, pasan a formar parte del listado lde
derechos humanos regulados en los articulo dell 1949 de la Constitucion Politica de la Repubtiea
Guatemala, doctrinariamente llamada parte Dogmd#oa lo tanto, todas las licencias de reconocitoien
exploracion y explotacién minera y las licenciashdroeléctricas otorgadas por el Ministerio derigfey
Minas sin consulta, son ilegales y arbitrarias pwlar el derecho constitucional de consulta y
consecuentemente todos los demas derechos cofeetindividuales reconocidos en la constitucioritisal

de la republica y los convenios internacionaldficatios por Guatemala en materia de Derechos Hasnan

El tercer parrafo del articulo 44 de la ConstitncPolitica de la Republica lo reza con tanta déatide la
siguiente manera: “... Seran nulas ipso jure lasslgy&as disposiciones gubernativas o de cualquier o

orden que disminuyan, restrinjan o tergiverserdrgchos que la Constitucion garantiza”.
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Por eso los municipios Mayas articulados en el s€mn de los Pueblos de Occidente, ante el
incumplimiento por el Estado a realizar la corsspltevia y de buena fe, hemos ejercido nuestrecter
constitucional de consulta como titulares de esecti®. Ademas porque no estamos obligados a aceptar
licencias mineras y licencias hidroeléctricas per ilegales y arbitrarias. Cabe resaltar que dasstencia
pacifica ante la actitud racista, colonial y naéadcratica del Estado es legal y justa. La Camsbin
Politica de la Republica al respecto establece: $.leitima la resistencia del pueblo para la poiéecy

defensa de los derechos y garantias consignadasCemstitucion.?
2. ¢Qué es la consulta segun la Corte de Constituciditiad?

“...El derecho de consulta de las poblaciones indégees, en esencia, un derecho fundamental de
caracter colectivo, por el que el Estado estd @uig a instaurar procedimientos de buena fe
destinados a recoger el parecer libre e informado dichas comunidades, cuando se avizoren
acciones gubernamentales, ya sean legislativas mirastrativas, susceptibles de afectarles
directamente, a fin de establecer los acuerdos digas que sean meritorios..., el derecho de
consulta de las poblaciones indigenas opera conacextension o primera linea de defensa de otros
derechos fundamentales, tales como el de propiedéaicultura, a la salud, libertad de culto, etc.

Segun sea la gravedad y/o matices particularesada situacion.” (Pag. 18)

3. ¢Por gqué el Estado esta obligado a consultar de meefe y previa a la autorizacién de
cualquier tipo de licencias mineras e hidroeléctrias?

“...debe entenderse que las consultas a que seedlarticulo 6, numeral 1, del Convenio, no sélo
tienden a exteriorizar un sentimiento acerca den&sside importancia comunal, sino también, con

el objeto de lograr acuerdos o alcanzar consensesca de las medidas propuestas...”(Pag. 19)

“En lo que concierne especificamente a su despiieguel contexto de los proyectos de exploracion
y explotacibn mineras, cabe agregar que se encaeligado de manera significativa con el
entendimiento del papel de la tierra de origen &wdsmovision indigena, el cual ha sido anotado

jurisprudencialmente por la Corte Interamericanal@erechos Humanos, entro otros...”"(Pag..19)

4. ¢Obligacion del gobierno nacional o municipal deconsultar antes de la autorizacion
de las licencias de reconocimiento, exploracion yxm@otacibn minera y licencias
hidroeléctricas en territorios indigenas?

% Articulo 45 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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La Corte de Constitucionalidad sentencio de la maasiguiente:

“Procede el otorgamiento de la proteccion constibumal de amparo cuando una autoridad municipal se
resiste a llevar a cabo las acciones necesariagfrdede su esfera de atribuciones legalmente pravjs
para atender adecuadamente el reclamo formulado poblaciones indigenas radicadas en su
circunscripcion, de que le sea respetado el derab@onsulta que les asiste en relacion a proyegdeos
exploracién y/o explotacion minera que estén ded@mdose en las cercanias de su morada, reconagido

nivel nacional e internacional”. (Pag. 9).

“...El Ministerio de Energia y Minas asevero6 que rmodoncedido audiencia a los vecinos y propietades
los inmuebles correspondientes dentro del tramétdicencias de exploraciéon, explotacion en el mipitc
en cuestion, por no regularlo asi la Ley de Mingr&sulta pertinente empezar por elaborar una semdsa
de los instrumentos que contienen el asidero ndwmatigente del derecho de consulta que asistesa la
poblaciones indigenas sobre medidas estatales iilsies de acusarles afectacion, en el caso de

Guatemala:

a. Convenio 169 de la Organizacion Internacional dedbgjo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes — ratificado por Guaterealanil novecientos noventa y seis - , en cuyo
articulo 6 numeral 1 esta dispuesto: “Al aplicassldisposiciones del presente convenio, los gobgerno
deberan: a) consultar a los pueblos interesadogjiamte procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada gue se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles direetat®...” y en el numeral 2 del mismo articulo: “las
consultas llevadas a cabo en aplicacién de estevemio deberd efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a la circunstancias, con la fidall de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestaf?osteriormente, en el articulo 15, numeral 2
figura establecido, en lo que concierne puntualmethsupuesto de la explotacion minera: “en caso de
que pertenezca al Estado la propiedad de los miaesrde los recursos del subsuelo o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, dmbiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los puebitsresados, a fin de determinar si los intereses d
esos pueblos serian perjudicados...”. Vale destacarlg propia comision de expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT a erdatizaimportancia que revisten esos preceptos y
el derecho inmerso en ellos dentro del conjuntal tdé¢ dicho instrumento internacional, al afirmauey
el espiritu de consulta y participacion constituige piedra angular del convenio, en la que se
fundamentan todas las disposiciones del mismo febsienes individuales dirigidas a Dinamarca y
Paraguay dentro del Informe General rendido en @hcs de la nonagésimo primer reunién de la

Conferencia Internacional del Trabajo, celebradades mil tres) en sintonia con esa idea, esta corte
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ha sefialado que tal convenio, considerado en segiittad propicia la participacion en la
planificacion, discusion y toma de decisiones deplmblemas que le conciernen a un pueblo indigena
y reafirma y afianza los principios democréaticob®los que se asienta el Estado de Guatemala
(opinién consultiva de veinticinco de mayo de roifetientos noventa y cinco, dictada en el expeglient
199 - 95).

b. Convenciéon americana sobre Derechos Humanos ¢atii por Guatemala en mil novecientos
setenta y ocho-, en cuyo articulo 21, numerales2] ge encuentra establecido: “Derecho a la
Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene derechaisd y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. gNina persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justargaones de utilidad publica o interés social y
en los casos y segun las formas establecidas poleya.”, disposicion que ha adquirido
significacion dentro del desarrollo normativo dedrdcho de consulta, a raiz de la interpretacion
gue la Corte Interamericana de Derechos Humanos sbatenido respecto a ella en sus
pronunciamientos, incluso respecto a Estados quesaro parte en el convenio 169 de la OIT,
verbigracia, con ocasion del caso del Pueblo Sakanas. Surinam, afirm6 que dentro de las
garantias en contra de restricciones al derecha arbpiedad que denieguen la subsistencia deben
entenderse incluidos el derecho a ser consultadcery,su caso, la obligacion de obtener

consentimiento.

c. Convencion Internacional sobre la eliminacion dédas las Formas de Discriminacion Racial -
ratificada por Guatemala en mil novecientos ochegtares-, a la que en el ambito de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) se l®mece relevancia respecto al aludido derecho
de consulta en atencion al establecido en la Renda®@én General niUmero veintitrés emitida por
el Comité para la Eliminacién de la Discriminaci®acial de la ONU el dieciocho de agosto de mil
novecientos noventa y siete, relativa a la situadié las poblaciones indigenas en cuyo numeral
cuatro se encuentra enunciado: “El Comité exhortgparticular a los Estados partes a que: (...) d)
garanticen que los miembros de las poblacionegyemtis gocen de derechos iguales con respecto
a su participacion efectiva en la vida publica yequo se adopte decision alguna directamente

relacionada con sus derechos e intereses sin ssecdimiento informado...”.

d. Declaracion de Naciones Unidas sobre los Dereafmdos Pueblos Indigenas —aprobada por la
Asamblea General de la Organizacién de NacioneslaBjicon el voto favorable de Guatemala, el
trece de septiembre de dos mil siete, en el maet&elgundo Decenio Internacional de los Pueblos

Indigena del Mundo-, en cuyo articulo treinta y ,doamerales 2 y 3, se estableci6: “...2. Los
5
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Estados celebraran consultas y cooperaran de bfe@aon los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones represergata fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto gdect a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el destor la utilizacién o explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo. 3. Los Estadssableceran mecanismos eficaces para la
reparacion justa y equitativa por esas actividadese adoptaran medidas adecuadas para mitigar
las consecuencia nocivas de orden ambiental, ecimodisocial, cultural o espiritual”, directriz que
refrenda y actualiza el pensamiento recogido ecoelvenio 169 de la OIT, con el valor agregado
de poner de relieve su universalidad y el involagiento institucional de los Estados con la causa,
asi como de reconocerle un espacio propio dentt&ema Internacional de Derechos Humanos,
en consonancia con las motivaciones que figurarinaio de la referida Declaracion: “La
Asamblea General (...) reconociendo también la ueyer@cesidad de respetar y promover los
derechos de los pueblos indigenas afirmados eadeost acuerdos y otros arreglos constructivos
con los Estados (...) asuntos de preocupacion, isteesponsabilidad y caracter internacional (...)
Alentando a los Estados a que respeten y cumpleazefente todas sus obligaciones para con los
Pueblos Indigenas dimanantes de los instrumentesngcionales, en particular las relativas a los
derechos humanos, en consulta y cooperacion copueslos interesados (...) estimando que la
presente declaracion constituye un nuevo paso itapte hacia el reconocimiento, la promocion y
la proteccidn de los derechos y libertades de loships indigenas y en el desarrollo de actividades

pertinentes del Sistema de Naciones Unidas eresitaa...)

e. En el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de losbRgelndigenas —suscrito en México el
treinta y uno de marzo de mil novecientos novemiago, y elevado a rango de compromiso de
Estado por el Congreso de la Republica mediantedg Marco de los Acuerdos de Paz
(Decreto 52 — 2005 de ese organismo)-, se incluyépéco dentro del capitulo IV dedicado a
los Derechos Civiles, Politicos Sociales y Econdsiien la literal D (participacién a todos los

niveles).

f. En el articulo 26 de la Ley de los Consejos de Beia Urbano y Rural (Decreto 11 — 2002
del Congreso de la Republica) se hace referenci@i@ta a las consultas a los pueblos
indigenas (“Consultas a los pueblos indigenas. &mnd se emite la ley que regule la consulta a
los pueblos indigenas, las consultas a los pueblaga, xinca y garifuna sobre medidas de
desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo y @fiecten directamente a estos pueblos,

podran hacerse por conducto de sus representantésseconsejos de desarrollo.”) y alcanza a
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sugerirse un modelo de representacion —aspectoaliama desempefiar un papel vital en la
institucionalizacion del derecho de consulta, caaaevelara posteriormente-. Sin embargo, es
notorio que no constituye un tratamiento normatbamcluyente e integral de la materia; el
propio legislador es claro en indicar que se traka una prevision transitoria, reconociendo la
necesidad —aun vigente- de que fuera creado unpouégal privativamente destinado a
desarrollar cdmo debe hacerse efectivo el dereahym @ontorno esencial ha sido definido en

los instrumentos identificados en las literalesesiatres.

g. En el Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congrate la Republica), figuran previstos
procedimientos consultivos que a priori podrianireatse adecuados para encausar el
mencionado derecho —existen antecedentes de \@imasnidades del pais que, en situaciones
de hecho semejantes a la que se analiza en elrgestadlo, han hecho acopio de los mismos-
...” (Pags. 10 a 13)

5. Consecuencias juridicas del derecho de consulta?

“...primero, que es imperativo para los Estados partdel Convenio 169 de la OIT, observar la
eficacia del derecho de consulta que asiste a tddgeiones indigenas en sus linderos nacionales,
con las implicaciones que ello impone...; y segugde,éste no equivale a una prerrogativa de veto
sobre las acciones realizadas dentro de la esfexgall de atribuciones que compete a los
organismos gubernamentales — incluidos aquellopaesables de la autorizacion y supervision de

los proyectos de exploracion y explotacion minéréi2ag. 27).

“En conclusion, la significacion del concepto vitetioriedad en relacion al derecho de consulta de
las poblaciones indigenas frente a los proyectosxgdotacion y exploracion mineras, se resume en
la siguiente secuencia: (i) el reconocimiento deketho vincula al Estado en cuanto a su

normativizacion interna y verificacion; (ii) los aerdos, concertados por via de dialogo, a los que
se arribe como resultado de los mecanismos quensguren para encausar el derecho,

comprometen a las partes involucradas; (iii) si se@ arriba a acuerdos, el disenso de las
poblaciones indigenas no vincula a los entes gubeentales responsables de los referidos
proyectos; y (iv) en todo caso, el gobierno centralencuentra vinculado al deber esencial de
garantizar la eficacia del nacleo de derechos amdntales de las poblaciones afectadas.” (Pag.
29).
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6. Caracteristicas de la Consulta:

a) La consulta debe realizarse con caracter previo

Esto significa que los pueblos indigenas deberarc@esultados antes de que se autoricen las lieende

reconocimiento, exploracion y explotacion minerajdroeléctricas.
b) La consulta no se agota con la mera informacion.

“Una reunién de simple informacion no puede consadge una consulta valida de conformidad con lo
dispuesto en el convenio, sino que debe tratarsenddialogo genuino entre ambas partes signadas por

comunicacion y entendimiento, respeto y buenadenyel deseo sincero de llegar a un acuerdo comun”

c) La consulta debe ser de buena fe, dentro de un pomiento que genere confianza entre
las partes.

“El cumplimiento por los Estados de la consultaberena fe responde a la exigencia de cumplir con el
fin Ultimo de dicho obligacion; en ese sentido, @wganos de control de la OIT han subrayado en
multiples ocasiones que la consulta no debe agetas un mero trdmite formal, sino que debe
concebirse como un verdadero instrumento de paga@dn, con el objetivo de establecer un dialogo
entre las partes basados en principios de confignespeto mutuos, con miras a alcanzar un consenso
el establecimiento de mecanismos eficaces de ¢ansphrticipacion contribuyen a prevenir y resalve

conflictos mediante el didlogo, y disminuyen lassienes sociales, es consustancial a toda conaulta

instauracion de un clima de confianza mutua”

d) La consulta debe ser adecuada y a través de lastitsones representativas indigenas.

e) La consulta debe ser sistematica y transparef®ags. 20 a 23)

CONCLUSIONES:

1. Los derechos humanos regulados en el Conveniad 68 Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) y otros convenios internacionales en matatéa Derechos Humanos ratificados por
Guatemala, son de rango o jerarquia constitucioralemas constituyen bloque de

constitucionalidad.
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10.

El Derecho constitucional de consulta de los Ragelilaya, Garifuna y Xinca, es una obligacion
del Estado su cumplimiento.

Todas las Licencias de reconocimiento, exploracijorexplotacion minera y las licencias
hidroeléctricas autorizadas actualmente en teiogate los Pueblos: Maya, Xinca y Garifuna, son
ilegales y arbitrarias por violacion del derecbastitucional de Consulta previa y de buena fe.
Ningun funcionario o autoridad municipal o naciot@be argumentar la falta de reglamentacion o
legislacion interna para no realizar la consul&viary de buena fe.

El incumplimiento del derecho constitucional densudta por el gobierno central o municipal,
implica violacion a la Constitucion Politica de Republica de Guatemala, por lo que el acto
administrativo que autorice licencias son nulopléao derecho.

Responsabilidad Internacional del Estado antddiacion del derecho constitucional de Consulta
previa y de buena fe.

Reparacion de los dafios y perjuicios ocasionadeosepancumplimiento de la obligacion de
consultar a los Pueblos: Maya, Garifuna y Xincaeviar al otorgamiento de las licencias de
reconocimiento, exploracion y explotacion minerggrcias para la construccion de hidroeléctricas
en sus territorios y la aprobacion de leyes, regldos y acuerdos que afecten de manera directa o
indirectamente.

Es legitima la resistencia del pueblo para la pobe y defensa de los derechos y garantias
regulados en la Constitucion, ante la violaciotesigitica por omision por parte del Estado.

Todas las consultas realizadas por las comuniddddses Pueblos Maya, Garifuna y Xinca en
Guatemala, constituyen el ejercicio verdadero de daemecho Constitucional, con ello el
fortalecimiento de la democracia participativa ydansolidacion del Estado constitucional de
Derecho.

Una nueva ley de mineria, reformas a la ya existentna Ley ordinaria de consultas, debe ser

consultada previamente.



